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Selbst wer den Tod nicht scheut, fürchtet die Leiden des Sterbens und bangt um
den Verlust geliebter Menschen, die niemand ersetzen kann. Wir wären gerne
bereit, unser Leben und das unserer Angehörigen und Freunde teuer zu erkaufen.
Doch der Bedrohung durch die Epidemie müssen wir zum Glück nicht als Einzelne
begegnen; wir alle stehen gemeinsam vor ähnlichen Fragen, und die Gemeinschaft
bemüht sich um Leben und Gesundheit aller. Dass der Staat zu diesem Zweck
viele Rechte und Freiheiten einschränkt, wird meist einfach damit gerechtfertigt,
dass Leben und Gesundheit schwerer wiegen als die eingeschränkten Rechte
und Freiheiten. Der größte Fehler dieses Arguments besteht nicht darin, dass man
dem Leben unbedingtes Übergewicht gegenüber anderen Rechtsgütern zuspricht,
sondern darin, dass man überhaupt vorschnell mit der Waage bei der Hand ist,
anstatt die Freiheiten der Bürger einfach zu respektieren. Der Staat darf Leben
und Gesundheit der einen nicht ohne weiteres gegen Rechte und Freiheiten der
anderen in die Waage werfen. Auch zu Gunsten überwiegender Interessen anderer
ist jedenfalls dann niemand verpflichtet, seine Rechte und Freiheiten aufzuopfern,
wenn er dafür nicht angemessen entschädigt wird.
Aber geht es nicht um unser aller Gesundheit? In der öffentlichen Diskussion
wird gerne unterschlagen, dass wir nicht um unserer selbst, sondern um unserer
Mitbürger Willen beschränkt werden. Doch nicht anders kann es sein: Wenn
der Staat einem mündigen Bürger etwas verbietet, darf er das nie mit dessen
eigenen Interesse begründen. Jeder hat das Recht, den Freitod zu wählen. Man
darf sein Leben an Alkohol und Zigaretten verbrauchen, und man darf es beim
Motorradfahren oder Fallschirmspringen aufs Spiel setzen. Es gibt ängstliche
und tollkühne Menschen, und alle dürfen selbst entscheiden, welche Gefahren
für sie zu einem lebenswerten Leben dazugehören. Auch die Anschnallpflicht im
Straßenverkehr ist nicht etwa deswegen gerechtfertigt, weil sie den Angeschnallten
schützt, sondern damit er das Auto noch nach einem Zusammenprall steuern kann
und andere nicht dadurch verletzt, dass er durch die Luft fliegt (Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 24.7.1986, Az. 1 BvR 331/85 u.a., NJW 1987,
180). Ginge es um unsere eigenen Interessen, so dürfte der Staat uns lediglich über
Risiken informieren, uns auch zuraten oder abraten, nicht aber uns irgendetwas
verbieten. Das gilt für das Risiko, an Corona zu sterben, ebenso wie für das
Risiko, an einem Herzinfarkt deswegen zu sterben, weil die Krankenhäuser mit
Coronapatienten überlastet sind.
Wenn man uns vorschreibt, dass wir Gewerbe, Beruf, Wissenschaft nicht betreiben,
Religion nicht ausüben, das Haus nicht verlassen, uns nicht frei bewegen dürfen
oder eine Maske tragen müssen, kann dies also richtigerweise nur dadurch
gerechtfertigt werden, dass es anderen zugutekommt. Unter welchen Umständen
aber darf der Staat dem einen zum Vorteil des anderen etwas befehlen? Mit einer
Abwägung von Kosten und Nutzen ist es nicht getan: Auch wenn ich meine zweite
Niere wahrscheinlich nicht brauche, darf man sie nicht gegen meinen Willen einem
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anderen einsetzen, der sie nötiger hat. Das Beispiel zeigt gut, wann es in die Irre
führt, von einem Verteilungskonflikt zu sprechen: Es geht nicht darum, dass zwei
Nieren zwischen mir und dem anderen gerecht zu verteilen wären, sondern ich
habe zwei Nieren und der andere hat keine Niere. Wer nur auf die Maximierung des
Gesamtnutzens schaut, verkennt, dass manche Positionen dem Einzelnen a priori
zugewiesen sind. Wer nicht unterscheidet, ob der Staat in Grundrechte eingreift
oder es ihm lediglich nicht gelingt, Grundrechtsgüter gegen widrige Umstände zu
schützen, der denkt sich den Staat als Quell alles Guten und aller Übel. Aber der
Staat hat uns unsere Nieren nicht gegeben, und auch unsere Freiheiten nicht.
Darum ist der Anspruch des Einen, vom Staat in Ruhe gelassen zu werden,
grundsätzlich stärker als der Anspruch des Anderen, dass der Staat ihm hilft.
Die „kantianischen Fesseln der Aufrechnungsaversion“ (Christoph Winter) gilt es
anzuerkennen, nicht sich von ihnen zu befreien.
Steht eine Polizistin vor der Entscheidung, einen lebensgefährlich verletzten
Passanten zu versorgen oder ein menschenleeres Restaurant vor der Zerstörung
durch einen randalierenden Mob zu bewahren, so muss sie natürlich den Verletzten
retten, nicht das Restaurant. Denn Leben und Gesundheit des einen überwiegen
Berufsfreiheit und Eigentum des anderen. Eine ganz andere Frage ist, ob man dem
einen verbieten darf, sein Restaurant zu betreiben, um Leben und Gesundheit von
anderen zu schützen. Dafür kann man nach dem oben Gesagten jedenfalls nicht
mit den Interessen derjenigen Kunden argumentieren, die mündig sind und das
Lokal wohlinformiert auf eigenes Risiko betreten. Zugegebenermaßen geht das
Bundesverfassungsgericht in eine andere Richtung, wenn es das Rauchverbot in
Gaststätten mit den Interessen der nichtrauchenden Gäste rechtfertigt. Damit spricht
es denen letztlich ab, dass sie über den Besuch frei entscheiden konnten (Urteil
vom 30.7.2008, Az. 1 BvR 3262/07 u. a., BVerfGE 121, 317, Rn. 127: „Nichtraucher
sollen in diesem Bereich des gesellschaftlichen Lebens nicht nur um den Preis der
Gefährdung ihrer Gesundheit teilnehmen können“).
Wann muss ich nun aber eine Begrenzung meiner Freiheit um der Gesundheit
anderer Willen hinnehmen? Richtig ist natürlich, dass eines jeden Freiheit durch
die Freiheit anderer beschränkt ist. Alterum non laedere, also keinem anderen
zu schaden, formulierte als eines der obersten Gebote des Rechts schon der
römische Jurist Ulpian (Digesten 1,1,10,1). Gibt es demnach „keine Freiheit, Teil
einer Infektionskette zu sein“ (Christoph Bublitz)? Absichtlich darf man andere mit
einer ansteckenden Krankheit ebensowenig infizieren, wie man mit einem Messer
auf sie einstechen darf. Wieviel Rücksicht man hingegen nehmen muss, um andere
nicht unabsichtlich zu schädigen, lässt sich schwierig a priori bestimmen. Manchmal
gibt es Unfälle zwischen Hunden und Radfahrern. Darf man deswegen keinen Hund
frei laufen lassen, oder darf man nicht radfahren? Hat der Radfahrer an seiner
Kopfverletzung selbst schuld, weil er keinen Helm trug? Mein Nachbar fürchtet, sich
bei mir anzustecken; muss ich zu Hause bleiben, oder muss er sich hüten? Wo die
Grenzen zwischen den Freiheiten verlaufen, ist eine Frage des Herkommens, der
gesellschaftlichen Norm, in den Worten des Bürgerlichen Gesetzbuchs: der „im
Verkehr erforderliche[n] Sorgfalt“ (§ 276 Abs. 2). Der Staat ist befugt, diese Grenze
zu präzisieren und auch an veränderte Bedingungen anzupassen. Hier kann sich
in der Epidemie der persönliche Raum erweitern, dessen Achtung der eine vom
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anderen verlangen darf: So wie ein Radfahrer fordern kann, dass ein Autofahrer
beim Überholen einen Sicherheitsabstand einhält, so darf man heute wohl generell
verlangen, dass sich einem niemand ohne Mundschutz auf unter zwei Meter nähert.
So wie man aber einem anderen sogar die intime Berührung oder die Tätowierung
der eigenen Haut erlauben kann, so kann man ihm nach wie vor natürlich auch die
Annäherung erlauben.
Besonderes gilt, wenn jemand Gefahren schafft, die als anormal gelten. Für den
Fall, dass jemand durch mein Haustier oder Kraftfahrzeug zu Schaden kommt,
hafte ich verschuldensunabhängig; wenn ich auf meinem Grundstück ein Loch
buddele, muss ich verhindern, dass Kinder hineinfallen; für andere gefahrgeneigte
Tätigkeiten brauche ich eine Genehmigung (Jagd) oder sie sind mir schlechthin
verboten (Verwendung gewisser Chemikalien). Statt des privaten Ersatz- oder
Abwehranspruchs kommt das öffentliche Verbot in Betracht, wenn der Kreis der
Gefährdeten nicht so übersichtlich feststeht, dass sie sich im Voraus mit dem
Gefährder über Schutzmaßnahmen verständigen könnten. Nach diesem Grundsatz
wird der Staat einen Infizierten anweisen dürfen, andere Menschen zu meiden,
sofern diese einer Annäherung nicht ausdrücklich zustimmen, und sich dazu
jedenfalls in Städten regelmäßig in häusliche Quarantäne zu begeben. Auch gegen
jemanden, der einer Infektion lediglich dringend verdächtig ist, wird man eine solche
Weisung für den Zeitraum aussprechen dürfen, der notwendig ist, um einen Test
durchzuführen. Solange ich aber nicht davon ausgehen muss, infiziert zu sein,
verursache ich keine besondere Gefahr, sondern stelle für andere nur das dar, was
man allgemeines Lebensrisiko nennt, wenn ich das Haus verlasse, zur Arbeit fahre,
einkaufe, Freunde treffe, zum Sport, ins Restaurant oder ins Kino und am Sonntag
in die Kirche gehe. Es ist eben die gleiche Gefahr, die von jedem anderen auch
ausgeht. Erwarten können meine Mitmenschen von mir in den gegenwärtigen Zeiten
allerdings, dass ich dabei Abstand halte oder eine Maske trage.
Dass die Freiheiten gegeneinander abgegrenzt werden müssen, genügt zur
Rechtfertigung nicht, wenn der Staat diese Grenzen abrupt und drastisch
verschieben oder so ziehen will, dass bestimmte Freiheiten in ihrem Kern verletzt
werden. Denn dann negiert der Staat ein bestehendes Recht des einzelnen. Das gilt
etwa für die Freiheit, ein Restaurant zu betreiben. Kann nun aber nicht auch diese
dem Restaurantbetreiber eigentlich zustehende Freiheit aufgrund demokratischer
Prozesse um des gemeinen Wohls willen wenigstens für gewisse Zeit aufgehoben
werden? Kann man von ihm verlangen, seinen Betrieb aufzuopfern, damit die
Krankenhäuser nicht überlastet werden? Bei der Antwort hilft ein Blick auf §§ 74,
75 der Einleitung zum Allgemeinen Landrecht für die Preußischen Staaten aus dem
Jahr 1794:
§. 74. Einzelne Rechte und Vortheile der Mitglieder des Staats müssen
den Rechten und Pflichten zur Beförderung des gemeinschaftlichen Wohls,
wenn zwischen beyden ein wirklicher Widerspruch (Collision) eintritt,
nachstehn.
§. 75. Dagegen ist der Staat denjenigen, welcher seine besondern Rechte
und Vortheile dem Wohle des gemeinen Wesens aufzuopfern genöthigt
wird, zu entschädigen gehalten.
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Jedenfalls hinter diesen Standard sollten wir nicht zurückfallen. Dieselbe Wertung
ergibt sich heute im Verhältnis zwischen Privaten aus § 904 des Bürgerlichen
Gesetzbuchs, für den staatlichen Entzug von Rechtspositionen aus Art. 14 Abs. 3
des Grundgesetzes und im Bereich der Gefahrenabwehr aus Normen wie dem
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 des Bundespolizeigesetzes: Zieht der Staat zur Gefahrenabwehr
jemanden heran, der die Gefahr nicht selbst verursacht, so mag dies „zur
Beförderung des gemeinschaftlichen Wohls“ ausnahmsweise rechtmäßig sein.
Immerhin werden noch heute ganze Dörfer für den Braunkohletagebau enteignet.
Anders als mit dem auch vom Ehtikrat herangezogenen Konzept der Solidarität in
einer Gemeinschaft lässt sich das wirklich nicht erklären. Selbst ausnahmsweise
können solche Maßnahmen jedenfalls nur unter der Bedingung rechtmäßig sein,
dass den Betroffenen dafür eine angemessene Entschädigung gezahlt wird.
Eine solche Entschädigung steht auch Selbständigen zu, die ihren Betrieb zur
Eindämmung der Pandemie auf öffentliche Anordnung hin schließen. Im Vergleich
mit anderen Berufstätigen, deren Erwerb nicht von ähnlichen Verboten betroffen ist
– allen voran den Beamten und Angestellten des öffentlichen Dienstes –, erbringen
sie ein Sonderopfer. Dass so viele gleichzeitig betroffen sind, kann daran nichts
ändern. Denn das Unrecht wird nicht besser, wenn es größer wird. Dass es die
Staatsfinanzen besonders belastet, den durch so weitreichende Maßnahmen
angerichteten Schaden zu ersetzen, kann ebenfalls kein Argument dagegen sein.
Die öffentlichen Kassen sind ein Problem der Allgemeinheit, das nicht dadurch zum
Problem einzelner Gruppen wird, dass der Staat gerade sie zum Adressaten seiner
Maßnahmen macht. Der Staat kann die Kosten jedenfalls eher vertragen als die
Betroffenen, und er ist als Verursacher dazu verpflichtet. Es kann also keine Rede
davon sein, dass solche Unternehmen „Staatshilfe“ beantragen dürfen; sie haben
mindestens Anspruch auf Entschädigung. Noch bedenklicher ist der Freiheitsentzug
in den Fällen, in denen er durch Geld nicht angemessen entschädigt werden kann.
Die Coronakrise stellt den Staat vor das Problem, wie er unter den Bedingungen
des Gesundheitsschutzes seinen Aufgaben nachkommen und seinen Bürgern
die Leistungen erbringen kann, die sie von ihm erwarten. Wie sind Kindergarten
und Schule, wie die Pflege von Kranken und Alten, wie ein Behördenbetrieb in der
Epidemie möglich? Auf die Frage hingegen, wie die Menschen leben sollen, braucht
der Staat in der Krise ebensowenig eine Antwort zu wissen wie zu normalen Zeiten;
geschweige denn eine bestimmte Lebensweise vorschreiben. Wenn gegenwärtig
die meisten Einschränkungen aufgehoben werden, so wird das vor allem damit
begründet, dass eine Fortsetzung des Verschlusses die wirtschaftlichen Schäden
ins Untragbare steigerte. Doch solange nur mit Nützlichkeiten argumentiert wird,
bleiben unsere Freiheiten prinzipiell irrelevant und praktisch prekär. Nachdem der
erste Schock über die unerwartete Bedrohung abgeklungen ist, bleibt zu hoffen,
dass Zweifel an dieser Denkweise ins allgemeine Bewusstsein dringen.
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